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e no desenvolvimento do Direito alemao, expde a tipica forma mentis do seu jurista
e sua formacdo académica. Detém-se, também sobre a estruturacdo do poder na
Alemanha moderna, sua organizacao judicidria e as fontes do Direito alemao, com
especial destaque para seu Codigo Civil e para sua Constituicao.

PALAVRAS-CHAVE: Direito alemao; caracteristicas; estilo; histéria; jurista alemao
- BGB.

ABSTRACT: This paper attempts to identify the main features of the German legal “style”,
most linked to its historical past. It shows the great influence of Roman law in German
law, especially through his reception at the end of the middle ages, as well as through the
contributions of the dogmatic School of the Pandects, in the 19th century. It indicates the
importance of the doctrine (Professorenrecht) in the formation and development of German
law, it exposes the typical forma mentis of his lawyer and his academic formation. It also
describes the division of powers in modern Germany, its judicial organization and the sources
of German law, with special emphasis on its Civil Code and its Constitution.

KEYWORDS: German law; characteristics; style; history; german jurist.

SUMARIO: Introducio; 1 Origem histérica e evolucao do ordenamento juridico
alemado; 2 A forma mentis do jurista alemao; 3 Institutos juridicos alemaes autéctones
ou caracteristicos; 4 Estrutura politico-juridica do Estado aleméo e as fontes do
direito; 5 Os fatores ideolégicos no Direito alemao; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 German legal system’ historical origin and development;
2 German jurist’ forma mentis; 3 Some autochthonous or characteristic German legal
Institutes; 4 Political-legal structure of the German State and its sources of law; 5 The
ideological factors in German law; Final considerations; References.

INTRODUCAO
Hé\ trés expressdes, no titulo, cujos usuais significados escondem

algumas remissoes técnicas e op¢des terminoldgicas.

A primeira é a expressao “estilo”. Por “estilo” ndo se
designa, simplesmente, um modo de expressao de algo ou o seu jeito de ser.
Pretende-se, com a expressdo, tomar posicdo diante das opcdes “sistema”
(conjunto de regras de direito aplicdveis a uma comunidade social, dentro de
um territério geografico), “familia” (conjunto de sistemas relacionados por sua
estrutura e histéria) e “modelo” (conjunto de concepcdes técnicas que podem
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ser encontradas em diversos sistemas ou familias)*, que concorrem com “estilo”.
A opcao explica-se por exclusao. Uma vez que a pretensdo é tratar de diversas
peculiaridades (ndo apenas regras) apenas do Direito alemdo (ndo de outros
sistemas ou familias relacionadas), a expressao “estilo”, utilizada por Konrad
Zweigert e Hein Kotz®, faz-se mais adequada, pois “parece-nos relevante que
ordenamentos juridicos individuais, ou grupos de ordenamentos juridicos, tem
cada qual o seu préprio estilo”®. Ademais, como ensinam esses autores, o conceito
de “estilo” ndo pode ser circunscrito a linguistica e a arte, pois é inegavel que
outras ciéncias tém se servido do conceito’.

A segunda, que esta ali para delimitar o campo de abrangéncia de
nossa analise, é a referéncia ao estilo “alemao”. Nesse tocante, a delimitacdo
serve, primeiro, para lembrar a necessidade de distinguir um sistema juridico
romanistico de um sistema juridico germanico, optando por nao os amalgamar,
assim, em um sistema tnico dito romano-germanico, ou de “civil law”, como
¢é utilizado pelos juristas da Common Law para identificar genericamente os
sistemas juridicos da Europa continental e dos paises por ela influenciados®.
Segundo, serve para especificar o fato de tratarmos, aqui, tao somente do “estilo”
alemdo, de modo que a anélise ndo compreende outros “estilos” germanicos
(austriaco e suico), nao obstante as inegaveis semelhangas entre esses.

Por fim, a terceira é a expressao “fatores determinantes”, utilizada ndo
em sua generalidade, mas com um sentido especifico, atribuivel também a
Zweigert e Kotz. Por fatores determinantes entendem-se: a) a origem histdrica

* Utilizamos a distingao de Ugo Mattei e Pier Giuseppe Monateri, segundo os quais: sistema é “Iinsiene

dele regole di diritto applicabili in uma determinata comunita”; familia é “I'insieme di sistemi profondamente
legati da strutture giuridiche comuni e dalla loro storia”; modelo é um “insieme di concezioni giuridiche piil
o0 meno tecniche che possono ritrovarsi in diversi sistemi ed anche in diverse famiglie giuridiche” (MATTEI,
Ugo; MONATERLI, Pier Giuseppe. Introduzione Breve al Diritto Comparato. Verona: Casa Editrice, 1997.
p. 13-4).

5 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. Principi fondamentali. Trad.
Barbara Pozzo. Milano: Giuffre Editore, v. I, 1998. p. 76-84.

“A noi sembra rilevante il fatto che singoli ordinamenti giuridici, oppure gruppi di ordinamenti giuridici,
abbiano ciascuno loro proprio stile.” (Zweigert e Kotz, op. cit., p. 83, traducéo livre)

7 Idem, p. 83.

A opcéo pela divisdo em um sistema romanistico (Franga, Italia, Holanda, Bélgica, Portugal, Espanha
e América Latina, entre outros) e um sistema juridico germanico (Alemanha, Austria e Suica) é
respaldada em Zweigert e Kotz (Idem, p. 164), que também distinguem um sistema de direito
escandinavo (abrangendo os ordenamentos juridicos da Dinamarca, Suécia, Noruega, Finlandia e
Islandia), com peculiaridades suficientes para serem distintos tanto do sistema romanistico quanto do
germanico, nao se confundindo igualmente com o sistema da commion law.
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e a evolugdo de um ordenamento; b) o modo de pensar caracteristico do jurista;
c) os institutos juridicos caracteristicos; d) as fontes de direito e sua interpretacao;
e) os fatores ideoldgicos.

Aclarados esses pontos, permite-se passar ao estudo dos fatores
determinantes do “estilo” juridico alemao. Frente a necessidade de limitagao
de escopo, nossa andlise enfocara com maior detenca os fatores da origem
histérica e evolugio do ordenamento e do modo de pensar, apenas pincelando breves
consideragoes sobre os demais.

1 ORIGEM HISTORICA E EVOLUCAO DO ORDENAMENTO
JURIDICO ALEMAO

Nesse capitulo analisaremos a origem histérica do Direito alemao naquilo
que interessa para a formacao do “estilo” juridico germénico. Abordaremos a
situacdo do direito costumeiro na alta Idade Média, a redacdo dos costumes
na baixa Idade Média e a recepgdo do Direito romano a partir do final da
Idade Média e inicio da Idade Moderna. Concluiremos com uma analise das
influéncias, da elaboragdo e da estrutura do Cédigo Civil alemao - o BGB.

1.1 ORIGEM HISTORICA DO DIREITO ALEMAO

Michel Fromont identifica sete grandes eventos histéricos do Direito
alemdo, nomeadamente: formagdo e declinio do Sacro Império romano-
germanico; recep¢do do Direito romano; formacdo dos grandes Estados
territoriais; unificacdo da Alemanha; codificagdo; passagem da monarquia
absoluta ao regime parlamentar; e surgimento do controle jurisdicional das leis’.

Em sua origem, o Direito alemdo nao foi influenciado pelo Direito
romano, uma vez que a maior parte do territério germanico permaneceu fora
do império romano. Naqueles territorios vigorava um direito costumeiro pouco
desenvolvido e bastante rudimentar, para o que contribuiu a auséncia de um
poder centralizado. Essa realidade, provinda ja da antiguidade, permaneceu na
alta Idade Média (aproximadamente entre os séculos V e XI) e prosseguiu até boa
parte da baixa Idade Média (a partir dos séculos XI/XII). Apesar da fundacao

9 FROMONT, Michel. Grands systemes de droit étrangers. 3. ed. Paris: Dalloz, 1998. p. 11. Ja Claude Witz,
professor da Université Robert-Schuman (Strasbourg) e “détaché” a I'Université de la Sarre, destaca
outros aspectos histéricos relevantes, parcialmente coincidentes com aqueles referidos pelo Professor
Fromont: I) recepcao do Direito romano; II) o jusracionalismo e as primeiras codificacdes; III) o século
XIX e a unificagdo tardia do direito aleméo; IV) de 1900 ao fim da Reptiblica de Weimar; V) o periodo
nacional-socialista; VI) O Direito alemao de 1949 aos nossos dias (WITZ, Claude. Le Droit Allemand.
Paris: Dalloz, 2001. p. 8 e ss.).
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do Sacro Império romano-germanico (Heiliges Romisches Reich Deutscher Nation)
no século X, o poder imperial ndo conseguiu se impor de forma incontrastada
sobre todo o territério germanico, diante do consideravel poder politico e militar
dos grandes senhores feudais'. Foi somente a partir do final do século XV que
efetivamente se pode falar de uma recepcao do Direito romano na Alemanha,
como se verd na sequéncia. Segundo Van Caenegem, tanto a Alemanha quanto
a Escdcia, no século XVI, introduziram o ius commune (ou seja, o Direito romano
justinianeu, tal como estudado nas universidades medievais) para colmatar as
insuficiéncias do direito costumeiro!.

Os direitos dos povos germanicos eram majoritariamente de matriz
consuetudindria, embora algumas monarquias germanicas - especialmente
os povos visigodos e francos - tenham conhecido algumas leis ndo romanas,
produzidas ora pelos monarcas, na forma de legislacao real (Reichsrecht), ora
pela redugdo a escrito do direito consuetudinario (Volksrecht), sob a designacao
de lei (leges barbarorum).

Sédo desse periodo - alta Idade Média - a Lex Salica'? (elaborada por Clévis
[Clodoveo] por volta de 496 e, posteriormente, revisada por Carlos Magno em
802, destinada aos povos francos sélios) e mais aproximadamente uma dezena
de leges barbarorum que vigoravam no ambito do império carolingio, como a
Lex Ribuaria, Lex Burqundionum, Lex Alamanorum, Lex Frisionum, Lex Saxonum,
Lex Baiuvariorum, etc. - redigidas entre os séculos V e IX. Essas leis tiveram um
papel importante na conservagao das tradigdes juridicas dos povos germanicos.
Na verdade, essas leges ndo sao “coédigos”, tais como hoje os concebemos -

10 gobre tais aspectos, v. CUNIBERTI, Gilles. Grands Systémes de Droit Contemporains. Paris: LGDJ, 2007.
p-27/28.

1 VAN CAENEGEM, Raoul C. Introduzione storica al diritto privato. Bologna: Il Mulino, 1995. p. 214.

12 Os povos francos salios constituiam uma das duas confederacdes de povos francos, habitando as
margens do rio Issel. Para os povos francos situados as margens do Rio Reno, aplicava-se a Lei Ripudria
(sobre isso, v. BART, Jean. Histoire du Droit. 2. ed. Paris: Dalloz, 2002. p. 8). A Lei Salica buscava
regular todos os aspectos da vida em sociedade, cobrindo matérias que hoje seriam denominadas
de direito penal, tributério e civil, embora de forma assistematica e com notéveis lacunas. Uma das
matérias tratadas, de grande influéncia na idade média, foi a disciplina da heranca bem como as
regras de sucessao dindstica. Ao final do medievo e inicio da idade moderna, a expressao lei salica
passa a designar as regras de sucessao do trono da Franga - regras que posteriormente foram imitadas
por outras monarquias europeias. Segundo Scovazzi, a Lex Sdlica surgiu sob a forma de um pactus
vinculante entre a monarquia e o povo e constitui o documento mais importante para o conhecimento
do antigo direito germanico ocidental, seja pela completude, autenticidade, bem como pela influéncia
que teve no desenvolvimento juridico posterior (SCOVAZZI, Marco. Le origini del Diritto Germinico -
Fonti, Preistoria, Diritto Pubblico. Milano: Giuffre, 1957. p. 47/48).
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alids, sequer sao leis, no sentido formal. Sdo, na realidade, “registros escritos
de certas regras juridicas, com origem no costume, préprias deste ou daquele
povo, compila¢des muito incompletas, espécie de manuais oficiais para uso dos
agentes da autoridade e dos membros dos tribunais”*.

Durante o inicio da baixa Idade Média, especialmente entre os séculos
XII e XIII, os territérios germanicos caracterizaram-se pelo seu extraordinario
fracionamento juridico e pelo predominio praticamente absoluto dos
costumes, ja que as antigas leges barbarorum haviam caido em desuso e delas
substancialmente ndo mais se havia registro. A tradicdo juridica escrita
converteu-se paulatinamente em uma tradicdo oral, fragmentada e diversa, no
ambito dos principados (Landrechte), das comunidades rurais (Bauernrecht), dos
feudos (Hofrecht), dos centros urbanos (Stadrecht), das corporagdes de artes e
oficios (Zunfrecht), etc., segundo a reconstrucao histérica feita por Cavanna'.

Essa fragmentagdo juridica, com prevaléncia dos costumes, foi uma
consequéncia do esfacelamento do império carolingio. O fato da coroagao
do Otto I (ou Otao I), em 962, como Imperador do S3acro Império romano-
germanico ndo chegou a sinalizar, sendo por curto periodo de tempo, uma
centralizacdo politica, administrativa, legislativa e judiciaria. Isso porque o
poder imperial, além de contrastado pelo poder dos grandes senhores feudais,
era débil em razao de ser eletivo o cargo de imperador®. Em 1356, com a Bula
de Ouro, fixou-se em sete o nimero de principes eleitores'®'’. A escolha deveria

13 Nesse sentido, GILISSEN, John. Introducdo histérica ao direito. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
1988. p. 172.

CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa - Le fonti e il pensiero giuridico. Milano:
Giuffre, 1982. p. 445/6.

Na verdade, o processo de eleicdo era complexo e sofreu uma evolucdo ao longo da histéria. Até
metade do século XIII, o eleito torna-se Rei por efeito da uncdo dos bispos e assunc¢do ao trono de
Aquisgrana; tornando-se Imperador por efeito da sucessiva uncdo papal. A partir das alteragdes
promovidas pela Dieta de Rehns (1338) e especialmente pela Bula de Ouro (1356), o Rei alemé@o é por
sis6 “in imperatorem promovendus”, reduzindo-se a aprovacédo papal a uma simples formalidade. Sobre
isso, v. CANNATA, Carlo Augusto. Linneamenti di storia della giurisprudenza europea. II - Dal medioevo
all’epoca contemporanea. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1976. p. 68, n. 3.

14

15

16O chamado Kurkollegium, integrado por trés principes eclesisticos, os Arcebispos de Colonia (K&ln),

de Mainz e de Trier, e por quatro principes laicos, o Rei da Baviera, o Marqués de Brandeburgo
(Brandenburg), o Conde do Palatinado e o Duque da Saxonia.

7 A respeito da sistematica da eleicio do Imperador, seus impasses e eventuais intervencdes do Papado,

v. PADOA-SCHIOPPA, Antonio. Il diritto nella storia d’Europa - Il medioevo. Parte prima. Padova:
Cedam, 1995. p. 241 e ss.
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obter a unanimidade’®. Essa auséncia de um poder centralizado forte fez com
que nao houvesse forcas autéctones fortes (seja uma hierarquia de cortes
judiciarias com autoridade, como ocorria na Inglaterra, seja um atuante poder
normativo centralizado, como ocorria na Franca) o suficiente para se opor ao
Direito romano justinianeu, naquilo que se convencionou chamar de “recepgao
do Direito romano” na Alemanha®.

Esse periodo de absoluto predominio da tradigao oral em solo germanico,
fragmentada territorialmente, s6 vem a ser quebrado no século XIII, com o
aparecimento do Sachsenspiegel (“Espelho da Saxonia”), composto entre 1215 e
1235, por Eike von Repgow, em idioma alemao. Tratava-se de uma descrigao
aprofundada dos costumes da Saxonia e das decisdes da corte da Saxonia
oriental. A obra teve um enorme acolhimento, difundindo-se por boa parte da
Alemanha. Versoes e adaptacdes foram feitas, uma das quais também alcancou
relativo sucesso - o Schwabenspiegel, de aproximadamente 1275. Do mesmo
periodo também é o Frankenspiegel®. Tais compilacdes tiveram o grande mérito
de perpetuar, por escrito, muitas das institui¢cdes juridicas germanicas daquele
periodo. Todavia, diante da falta de uma classe de juristas cultos, ndo estavam
presentes as condigdes propicias ao desenvolvimento de um “direito comum”
alemdo, com base nas tradigdes juridicas autdctones. Os “juristas” alemaes
daquele periodo ndo eram propriamente técnicos, cuja autoridade decorria de
sua preparacao tedrica: eram pessoas cuja experiéncia de vida e o prestigio da
classe social a que pertenciam forneciam as bases sociais da aceitagdo de sua
atuacdo. Quando a cultura juridica dos glosadores e comentadores se difundiu
por toda a Europa, mercé dos ex-alunos que haviam estudado nas universidades
italianas e retornavam aos seus paises, aqueles juristas praticos alemdes nao
tiveram a menor possibilidade de resistir & manifesta superioridade do Direito
romano?’.

18 Inicialmente, a escolha do sucessor do imperador se dava a partir preferencialmente da designacao
feita pelo préprio imperador, ainda em vida, podendo recair sobre pessoa nao integrante da familia
imperial, mas a partir de 1438 a coroa imperial permanecera dentro da casa dos Habsburg, que desde
1273 havia conquistado a Austria, destinada a logo se tornar a mais importante nagao germanica do
século XV em diante.

1 Sobre esse periodo histérico, vejam-se as informacdes trazidas por RAVA, Tito. Introduzione al diritto

della civilta europea. Padova: Cedam, 1982. p. 155 e ss.
20 GAMBARO, Antonio; SACCO, Rodolfo; VOGEL, Louis. De droit de I'occident et d’ailleurs. Paris: LGD]J,
2011. p. 257.

Nesse sentido, v. CANNATA, Carlo Augusto. Linneamenti di storia della giurisprudenza europea. II - Dal
medioevo all’epoca contemporanea. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1976. p. 69/71.

21
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1.2 A RECEPCAO DO DIREITO ROMANO NA ALEMANHA

Nao muito tempo apds sua edigdo, em meados do século VI, a consolidagao
do Direito ordenada por Justiniano® foi aos poucos caindo no ocaso no mundo
europeu. Seguiu-se, assim, uma coexisténcia entre o Direito romano (de base

22 No século VI, Justiniano, imperador do Império Romano do Oriente, posteriormente conhecido como

Império Bizantino, com sede em Constantinopla (antiga Bizancio e atual Istambul), estava preocupado
com a decadéncia do antigo direito romano, ja que seu periodo aureo havia passado havia mais de trés
séculos e os grandes jurisconsultos do periodo cldssico romano nunca mais tiveram substitutos a altura.
Numa época em que os textos manuscritos eram poucos e naturalmente suscetiveis a deterioracao,
com copias de duvidosa fidelidade aos textos cldssicos, resolveu Justiniano, em 528, encarregar a seu
homem de confianca (uma espécie de Ministro da Justica da época), Triboniano, a tarefa de resgatar
o direito romano cldssico, a fim de preservar suas partes mais importantes. Triboniano reuniu uma
equipe de juristas e cumpriu magistralmente o encargo, compilando obra de félego, dividida em
quatro partes. Ja em 529 foi publicado o Codex, que compilava as “constituicdes” imperiais, ou seja,
o conjunto da “legislacdo” promulgada pelos antigos Imperadores Romanos, especialmente os do
Império Ocidental, com sede em Roma. Uma segunda edicdo, ampliada, seguiu-se em 534. Em 533
aparecem duas outras partes da compilacdo: as Institutas e o Digesto. As Institutas nada mais eram do
que uma espécie de manual de Direito, inspirado na famosa obra homénima do jurisconsulto cldssico
Gaio (Gaius). Era uma obra destinada a ser enviada aos inimeros funcionarios graduados do Império,
que representavam o poder central junto as provincias do Império Bizantino, para que tivessem
uma nocdo de conjunto, elementar, das questoes juridicas mais importantes. Segundo Schipani, as
Institutas (Institutiones) de Justiniano, como as de Gaio, desempenharam um papel relevantissimo
e de enorme importancia para o ensino do direito e para sua estabilizacdo sistematica (SCHIPANI,
Sandro. La codificazione del diritto romano comune. Torino: Giappichelli, 1996. p. 163). Todavia, de longe
a mais importante parte da consolidacao foi o Digesto, em sua denominacéo latina, ou Pandectae (ou
Pandectas), em grego, o outro idioma em que a consolidacdo foi redigida, ja que ambos os idiomas
eram usados na corte justinianeia. O Digesto reunia os textos dos maiores jurisconsultos cldssicos
(cerca de quarenta autores, de Quinto Miucio Cévola, que morreu no ano 82, a Hermogeniano
e Carisio, que escreveram nos séculos III e IV, mas com destaque para cinco: Ulpiano, Modestino,
Paulo, Papiniano e Gaio). Triboniano e sua equipe “garimparam” a obra dos jurisconsultos classicos
(consta que teriam examinado cerca de dois mil textos juridicos) e selecionaram textos por eles escritos
sobre intimeros temas. Assim, sobre determinada questdo juridica, “colaram” o que cada um havia
escrito a respeito da mesma, buscando uma possivel harmonizagdo. A obra é dividida em 50 livros,
subdivididos em aproximadamente 1.500 titulos. Por tltimo, ja ap6s a morte de Justiniano (565), foi
publicada as Novelas ou Novellae, obra que reunia a obra legiferante de Justiniano - foram mais de
177 “constituicées” imperiais por ele baixadas, inovando o direito anterior.
O nome Corpus Juris Civilis ndo foi dado por Justiniano. Tal denominacao veio a ser aposta ao conjunto
da obra - suas quatro partes - somente no inicio da chamada baixa idade média, quando da retomada
dos estudos do direito romano, por obra das universidades européias. Durante esses cinco ou seis
séculos, entre o século VI e o XI, o Corpus néo teve quase nenhuma importancia no espago europeu, em
razdo da enorme feudalizacdo que se vivia na Alta Idade Média, com acentuada involugéo juridica e
auséncia de estudos juridicos formais. Naquele periodo, a sociedade, quase que exclusivamente rural,
era regida por um direito costumeiro bastante primitivo. Todavia, com a redescoberta dos textos do
Corpus, com especial destaque para o Digesto, o Corpus Juris Civilis veio a ter uma crucial importancia
para o renascimento do direito. Esse renascimento juridico inicia no norte da Italia, ja no fim do século
XI, com a fundacao das primeiras universidades, e nos séculos seguintes se espalha por toda a Itdlia e
pelos demais paises europeus.
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escrita, aplicado as populacdes ndo germanicas e pela Igreja) e os Direitos
germanicos (de fundo costumeiro e aplicados a maioria da populacao).

Se o Corpus Juris Civilis teve importancia tedrica e prética diminuta na
Europa nos primeiros quinhentos anos apds sua publicacdo, dois momentos
histéricos colocaram o Corpus - e, pois, o proprio Direito romano que hoje
conhecemos - em destaque: o primeiro, quando resgatado e estudado, a partir
do século XI, pelos juristas das universidades medievais, abrangendo alguns
centros alemdes a partir do século XIV; o segundo, no século XIX, quando os
professores alemaes aprofundaram e sistematizaram sua analise, desenvolvendo
a chamada Escola das Pandectas®.

O primeiro momento tem seu marco em 1088, com a criacdo da
Universidade de Bologna* e, com ela, o nascimento da Ciéncia do Direito. O
estudo 14 praticado, sob a orientacao de Irnerius (apelidado “lucerna juris” e
considerado o pai da Escola dos Glosadores), aplicava o método da exegese
na interpretacdo do Corpus - um direito tido como “erudito”, apresentando as
vantagens de estar todo ele escrito, ser comum a toda a Europa (ius commune),
ser mais completo e mais evoluido que os direitos locais e os costumeiros -,
por meio das resenhas feitas ao Digesto em glosas (mos italicus). Introduziu-se,
no pensamento juridico, a dogmaticidade e abstracdo, porquanto essa atividade
do jurista ndo se voltava a resolucao de problemas praticos e ao “ser” (Sein)
do Direito, mas ao mais perfeito ajuste e composicao do texto do Corpus,
representativo de um “dever-ser” (Sollen). Segundo Calasso®, teriam sido duas
as contribuicdes geniais de Irnerius: a primeira foi a de conferir ao estudo do
Direito uma autonomia até entdo inexistente, j4 que as questoes juridicas eram
analisadas no contexto enciclopédico que caracterizava o saber medieval; a
segunda consistiu em estudar o Direito justinianeu através de textos genuinos
e completos, afastando-se dos epitomes, resumos e extratos que até entdo eram
utilizados.

z Conquanto a recepcao do Direito romano tenha influenciado sobremaneira os sistemas romanisticos,
0s juscomparatistas costumam notar que, do ponto de vista estrutural, o Direito romano mostra-se,
por vezes mais proximo a common law, sob trés aspectos: importancia das formas de acdo; carater
casuistico; desconfianca das férmulas genéricas.

2 “A Universidade de Bologna, fundada em 1088, tornara-se o centro de estudos juridicos mais

importante da Europa; os estudantes reuniam-se e contratavam um Mestre pelo periodo de um ano;
viviam uma espécie de experiéncia comunitaria, pois discipulos e professores compartilhavam cada
momento de suas vidas.” (MONATERI, Pier Giuseppe. Il modello di Civil Law. Torino: Giappichelli,
1996. p. 29)

% CALASSO, Francesco. Medioevo del Diritto. Le fonti. Milano: Giuffre, v. I, 1954. p. 368.
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A partir do final do século XIII, estudantes alemdes, em ntmero
crescente e substancial, deixaram os territérios germanicos para irem estudar
nas universidades italianas, em busca do cobicado titulo de doctor iuris. Se a
Alemanha ingressou nesse movimento mais tardiamente do que outros povos,
todavia ali o processo de romanizagdo do Direito foi mais intenso, diante da
pouca resisténcia que se op0Os a esse fendmeno (diante da auséncia de uma
tradicdo juridica autonoma forte, de um poder legiferante centralizado e de
um sistema judicidrio compacto e com autoridade). Muitos desses estudantes,
ao retornarem ao seu pais, imbuidos do novo espirito juridico, fundaram seus
proprios centros de estudos juridicos - assim, por exemplo, foram fundadas as
Universidades de Praga, em 1348%, a de Viena”, em 1365, a de Erfurt, em 1379%,
a de Heidelberg, em 1386, a de Colonia, em 1388, a de Wiirzburg, em 1402, e a
de Leipzig, em 1409. Nos dois séculos seguintes, o nimero de universidades
alemas continuou a aumentar substancialmente?.

A chamada romanizagdo do Direito operou-se em ritmo e cronograma
diversosnoambiente europeu. Apresentou-se maisrapidanaltalia, relativamente
rapida na Peninsula Ibérica, embora com menor intensidade em Portugal (que
convivia com a subsidiariedade das ordenacdes) e relativamente lenta na
Franca, que convivia com um forte direito consuetudinario, ainda que o Cédigo
de Napoledo tivesse também uma importante base romanista, especialmente na
area do direito das obrigacoes™.

26 Na época, parte do que hoje é a Reptiblica tcheca e arredores integrava o Império romano-germanico,
tanto assim que, entre 1346 e 1378, o imperador aleméao Carlos IV estabeleceu a capital de seu império
em Praga.

¥ Durante toda a baixa idade média, a Austria sempre foi uma das mais importantes nacdes germanicas,

sendo que durante a maior parte do longo periodo de hegemonia da Dinastia Habsburg (1273-1918),
Viena foi a sede do Sacro Império romano-germanico (a partir de 1438 e até sua dissolugao, em 1806,
em meio as guerras napoleonicas), passando a ter um papel predominante, politica, econdmica,
cultural e militarmente.

2 Foi utilizada a data que consta no proprio site desta Universidade, que corresponde a data da

autorizacdo para sua fundagdo, outorgada pelo Papa Clemente, o que a colocaria como a mais antiga
Universidade alema. Na verdade, porém, ela s6 foi efetivamente instalada em 1389, sob o Papa
Urbano. Levando-se em consideracdo essa segunda data, a mais antiga Universidade efetivamente
em funcionamento na Alemanha seria a de Heidelgerg. Menciona-se o detalhe porque as duas
Universidades disputam entre si o titulo de mais antiga.

% CAVANNA, Adriano. Storia del diritto moderno in Europa - Le fonti e il pensiero giuridico. Milano:

Giuffre, 1982. p. 452.

O direito civil francés foi o feliz resultado da combinagédo do droit écrit do sul da Franca (regido chamada
de pays de droit écrit), de origem romanista, com o droit coutumier no norte francés (denominado de pays
de droit coutumier), baseado nos costumes germanicos.

30
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Na Alemanha, a recepc¢do do Direito romano deu-se de modo mais lento,
mas de forma mais intensa, especialmente a partir do final do século XV. J. M.
Kelly®! pontua que a principal razdo para uma stbita e macica recepcao do Direito
romano na Alemanha residiu nas condigdes politicas da época: em contraste
com a Franga, inexistia uma forte centralizagdo mondarquica na Alemanha. A
nacao germanica estava dividida em numerosos principados, cidades livres,
poderosos bispados, em um periodo de rapido crescimento urbano e de intenso
desenvolvimento de empresas comerciais. Notava-se um doloroso contraste
entre as obsoletas e complicadas regras materiais e processuais aplicadas pelas
cortes locais, oriundas especialmente do direito costumeiro, e as regras claras,
inteligiveis e logicas oriundas do Direito romano, que eram aplicadas nas
Cortes canodnicas. Diante de tal quadro, o Imperador Maximiliano I, em 1495
(decreto imperial de Worms), reorganizou o Tribunal imperial, renomeando-o
como Reichskammergericht® (Tribunal da Cémara Imperial). Determinou-se
que todos os procedimentos legais do Império poderiam ser levados aquele
Tribunal, onde seriam julgados, na auséncia de leis ou costumes, de acordo com
o direito comum do Império, isso é, o Direito romano. Tao importante quanto
isso foi o fato de que ficou previsto que a metade dos juizes membros de tal
Corte deveria ser formada em Direito (“instruidos e conceituados no Direito”).
A outra metade devia ser oriunda da classe dos cavaleiros, “se possivel, também
letrados em Direito”. Isso significava, naturalmente, que tais juizes deveriam ter
uma formagao juridica versando sobre o Direito romano, que era o tnico Direito
estudado nas Universidades. Logo, na pratica, a totalidade dos juizes passou a
ser recrutada entre bacharéis, pratica essa que se espalhou também por outras
Cortes judiciarias.

Outrapraticainiciadajda partir docomego doséculo XVIe quese prolongou
até o século XIX foi a da chamada Aktenversendung (remessa dos autos). Tratava-
se de uma pratica incentivada pelo art. 219 da Carolina (Constitutio Criminalis

31 KELLY, John M. A Short History of Western Legal Theory. New York: Oxford University Press, 1992.
p. 181.

32O Reichskammergericht ficou sediado em Speyer de 1527 a 1689 e depois em Wetzlar, até 1806,
quando foi extinto. A sua competéncia compreendia, em primeira instancia, as quebras da paz
territorial e o julgamento de vassalos diretos do imperador; em segunda instancia, o julgamento de
agravos e apelacdes das justicas territoriais. Uma interessante andlise critica do volume e tipos de
processos analisados por aquela corte de justica, ao longo desse periodo, encontra-se em RANIERI,
Filippo. A evolucdo do recurso ao Tribunal da Camara Imperial durante os séculos XV a XVIL. A
“jurisdicionalizacdo” dos conflitos na sociedade moderna. In: HESPANHA, Antonio (Org.). Justica
e litigiosidade: historia e prospectiva. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1993. p. 521/558. A
informacao inicial encontra-se a pagina 549.
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Carolina, primeira consolidagdo de normas penais e processuais penais, mandada
organizar por Carlos V e aprovada em 1530), que recomendava o envio dos
autos do processo as “escolas superiores mais proximas ou a outrem entendido
em Direito”. Ou seja, sempre que uma Corte de justica tivesse davidas sobre
a solucao a ser dada a um caso sob julgamento, deveria remeter os autos do
processo ao colégio de professores de uma préxima Faculdade de Direito.

“Nos séculos seguintes, os pareceres das Faculdades
mantiveram uma influéncia decisiva sobre a
jurisprudéncia alema; até bem dentro do século XIX,
todas as Faculdades de Direito [...] levaram a cabo
uma atividade consiliar [sic®®*] mais ou menos intensa.
Essa instituicdo, tdo importante para o intercAmbio
quotidiano entre a teoria e a prética [...], encontrou
o seu termo, em parte, apenas em 1878, com a nova
organizacdo judicial do império de Bismarck.*

N

Havia, portanto, a continuacao do mos italicus, a semelhanca daquele
praticado nas universidades italianas, sendo que ao jurista cabia encontrar o
Direito romano aplicavel ao problema concreto apresentado. Essa aplicagdo de
um direito anacrdnico a situagdes contemporaneas nao se fazia ilesa de criticas,
propagando-se entre o povo, na época, a ideia do “Juristen, bdse Chisten”*.

No plano doutrindrio, a recepcao fez-se sentir, inicialmente, com a
publicacdo da obra “Werks Specimen usus moderni pandectarum”, por Samuel
Stryk, em 1690, que deu inicio a escola do chamado usus modernus pandectorum,
cujo objetivo, como o nome sinala, era a adequacdo e adaptacdo do Direito
romano aos problemas cotidianos daquela época. A escola recebeu diversos

3 Observa-se que embora essa expressdo (“consiliar”), que consta na edicdo portuguesa, ndo seja
utilizada no Brasil, ela estéd correta, pois “consiliar”, aqui, estd no sentido de atividade consultiva, e
nao de atividade conciliatoria.

3 WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1980.
p- 196/197. René David refere que a pratica da Aktenversendung sé encerrou em 1879, com a
promulgacao da ZPO - Zivilprozessordnung (DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les grands
systemes de droit contemporains. 11. ed. Paris: Dalloz, 2002. p. 45). Sobre a Aktenversendung, v. também:
GLENDON, Mary Ann; CAROZZA, Paolo G.; PICKER, Colin B. Comparative Legal Traditions. St. Paul/
MN: Thompson West, 2008. p. 30; bem como FOSTER, Nigel; SULE, Satish. German Legal System and
Laws. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2003. p. 20.

A frase poderia ser traduzida livremente, mantendo-se a rima, como: “Os que do Direito sdo, maus
cristdos sdao”. A Martinho Lutero é atribuida uma aliteracao da frase, de contetido ainda mais forte:
“Juristen sind bosen Kristen, Ja Diabolisten” (Uma opcado, também livre, seria: “Os juristas sdo maus

cristaos, e com o Diabo estdao”). A atribuicdo da frase a Lutero l1é-se em Gallo, op. cit., p. 158.
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adeptos durante os séculos XVII e XVIII, alcando a Ciéncia do Direito alemao,
pela primeira vez, no cendrio europeu®.

A escola possibilitou a continuagdo de um modelo de andlise juridica
fundada em textos romanos (notadamente o Digesto justinianeu): inicialmente, o
mositalicus, iniciado pelos glosadoresitalianos nos séculos XII e XIII, desenvolvido
pelos comentadores ou pés-glosadores nos séculos XIV e XV; passando pelo mos
gallicus ou “jurisprudéncia culta” (também dita “elegante”), desenvolvido pelos
juristas humanistas franceses, especialmente no século XVI*’; e desembocando
no mos germanicus, de cunho mais racional e sistematico, a partir do final do
século XVII e principalmente século XVIII, no espaco juridico germanico.

Segundo Padoa Schioppa®™, o wusus modernus Pandectarum visava a
conjugar as fontes justinianeias com as necessidades da pratica, afastando-
-se deliberadamente das reconstrucdes filologicas eruditas, tdo a gosto da
jurisprudéncia culta ou elegante (especialmente nas suas vertentes francesa [mos
gallicus] e holandesa). Privilegiava-se, ao contrario, a enunciacdo de regras
coerentes e precisas, embora ancoradas ao texto do Digesto, mas integrando-o
com elementos da tradicdo germénica e da jurisprudéncia das Cortes de justica.

Esse jus commune continuou a influenciar enormemente a cultura
germanica, especialmente em razdo da falta de unidade politica daquela nagéo,
que continuava dividida em uma miriade de Reinos, Ducados, Principados,
Cidades Livres, cada um deles regido por um direito préprio, embora todos
eles derivados e imbuidos do “direito comum”. Assim, por exemplo, o Estado
germanico mais importante da era moderna era a Prassia, que em 1794 dotou-se
de uma vasta consolidacao/codificacao legislativa denominada de Allgemeines
Landrecht fiir die Preussischen Staaten (conhecida pela sigla ALR), ou “direito

% Antes de Samuel Stryk, o primeiro jurista alemdo a ganhar notoriedade no cendrio europeu foi
Ulrich Zasy, posteriormente rebatizado com o nome latino Udalricus Zasius, que viveu entre os anos
1461-1535 (Gallo, op cit., p. 157).

Essa nova abordagem no estudo do Direito romano foi introduzida por Andrea Alciato (Alciatus),
ao lecionar em Avignon, no sul da Franga, entre 1518 e 1522. Alciato procurava combinar os estudos
juridicos com os humanisticos. O maior jurista humanista, porém, foi Jacques Cujas (Cujacio), que
possufa um conhecimento enciclopédico dos textos do corpus juris civilis e dos estudos dos humanistas
sobre a literatura antiga. Foi o primeiro a iniciar o estudo das interpolagdes aos textos do Digesto,
buscando purificar as fontes originais dos indevidos acréscimos medievais. Sobre o humanismo
juridico francés, v. STEIN, Peter G. Il diritto romano nella storia europea. Milano: Raffaello Cortina
Editore, 1996. p. 93/96.

3 PADOA-SCHIOPPA, Antonio. Storia del diritto in Europa - Dal Medioevo all’eta contemporanea.
Bologna: Il Mulino, 2009. p. 279-281.
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geral territorial para os Estados prussianos”, promulgada em 1794¥. Ainda
antes, outro importante Estado germanico - a Bavaria (Bayern) - ja em 1756
havia adotado uma consolidacao legislativa, introdutora de algumas inovagdes,
denominada de Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis*.

Nas ultimas décadas do século XVIII a cultura juridica alema era
dominada por duas grandes escolas: os comentadores do Direito romano
justinianeu, que seguiam a ordem expositiva do Digesto, e os seguidores da
tradicao “sistematica” ligada a Christian Wolff. Esse tultimo filao metodolégico
acabou predominando, tornando-se cada vez mais influente. Para Wolff, o
direito vigente como expressao de um direito da natureza, veiculado através
de esquemas conceituais idoneos a exprimir uma ordem racional interna. A
partir desse enfoque, os textos justinianeus eram seccionados e reagrupados
em uma nova ordem, de modo “sistematico”. Como explica Tarello*, essa
nova ordem sistematica expressava-se como um agrupamento de proposicoes
juridicas tidas como verdadeiras, segundo uma ordem semelhante aquela que
agrupava os postulados da matemaética e da geometria, isto é: “I) em primeiro

% Tratava-se de uma vastissima obra legislativa, abarcando cerca de dezenove mil artigos, estendendo-
-se pelo direito privado, publico e penal. Tarello refere que se trata da obra legislativa mais completa
e madura entre as consolida¢des do século XVIII, podendo ser até incluida, sob certos aspectos, como
o primeiro exemplo de codificacdo moderna. Isso porque, ao contrario das consolidacées daquele
periodo historico, o ALR pretendia substituir, enquanto cédigo valido para todo um territério, o
direito comum anteriormente aplicdvel, embora mantendo parte dos direitos particulares entdo
vigentes (estatutos urbanos e costumes provinciais). Seus dispositivos eram formulados em forma
breve e bem cuidada, racionalmente ligados uns aos outros. Apresentava-se o Landrecht como uma
regulamentacdo completa, ndo suscetivel de heterointegracdo, supostamente desprovido de lacunas.
Havia vedacdo expressa (Einleitung, §§ 46-48) para que o juiz recorresse a fontes de integracdo externa
ao Landrecht, embora pudesse utilizar-se da analogia legis e da analogia juris (principios gerais internos
ao ALR). Na aparente auséncia de disposi¢des aplicaveis ao caso, direta ou analogicamente, devia
0 juiz se reportar a Comissdo Legislativa, a fim de obter uma “interpretacdo auténtica”. Sobre tal
monumento juridico, veja-se o exaustivo estudo de Giovanni Tarello, no capitulo denominado de “Le
codificazioni illuministiche dell’ultimo terzo del secolo XVIII”, inserto na sua magistral obra Storia
della cultura giuridica moderna (Bologna: Il Mulino, 1976. p 486/506, especialmente p. 489-493, de onde
extraimos as informacdes supra.

0" Mais amplamente falando, em 1750 o rei bavaro Maximiliano José Il autorizou seu chanceler, o notével

jurista Alois Von Kreittmayr, a elaborar novas consolidagdes do direito vigente no territério da Bavaria.
Desincumbindo-se do encargo, sdo publicados, sucessivamente, um “Cédigo Penal”, em 1752, um
“Codigo de Processo”, em 1753, e um “Cdédigo Civil”, em 1756, chamado de Codex Maximilianeus
Bavaricus Civilis. Essas “codificacdes”, sob um ponto de vista estritamente técnico, representavam um
ponto de transicao entre as velhas consolidacdes e os cédigos modernos, embora nao pudessem se
comparar as posteriores “codificacdes” prussianas e austriacas, também no espaco cultural germanico.
Sobre outros aspectos dessas “codificagdes”, v. TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica
moderna. Bologna: Il Mulino, 1976. p. 257 /258.

1 TARELLO, Giovanni. Cultura giuridica e politica del diritto. Bologna: Il Mulino, 1988. p. 109.
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lugar, as defini¢Oes gerais, os axiomas e as proposicoes gerais; II) em segundo
lugar, os desenvolvimentos particulares, demonstrados como teoremas”. Um
dos legados de tal metodologia foi a elaboracao de uma “parte geral” do direito
civil, compreendendo as defini¢des gerais e alguns principios elementares e
fundamentais. Influenciado por esta metodologia, Heise publicou, em 1807, seu
Grundriss eines Systems der gemeinen Zivilrecht zum Beruf Von Pandektenvorlesungen
(Compéndio de um sistema de direito civil comum a servigo das licdes das
Pandectas), cuja estruturacdo (com excecdo da sexta parte) acabou servindo
de modelo para a posterior dogmatica civilista alema, do BGB e dos cédigos
que nele se abeberaram, inclusive ambos os Cédigos Civis brasileiros. Heise
dividiu seu compéndio da seguinte forma: 1) parte geral; 2) direito das coisas;
3) obrigacodes; 4) direito de familia; 5) direito das sucessdes; 6) restitutio in integrum.

Mas foi ao longo do século XIX que o estudo do Direito romano na
Alemanha atingiu seu dpice, com uma producao académica sistematica, refinada
e aprofundada*. Pode-se dizer que essa segunda recepcao inicia com a edicao do
“System des heutigen romischen Rechts”, de Friedrich Carl von Savigny, espalhada
em oito volumes, que vieram a luz entre 1840 e 1851. Savigny foi o maior nome

2 Na verdade, pode-se remontar a 1814 o inicio dessa nova fase. Naquele ano, Savigny envolveu-se em

célebre polémica com Thibaut, que defendia a elaboracéo de um Cédigo Civil para a nacao germanica,
seguindo o modelo do Cédigo napolednico, a época tido como verdadeiro paradigma de codificacao.
Anton Friedrich Justus Thibaut (1772-1840), nasceu em Hameln, Sax6nia, mas descendia de uma
familia de antiga origem francesa, que havia emigrado para a Alemanha em razao de persecucéo
religiosa (exatamente o que também havia ocorrido com a familia de Savigny). Em 1814, época em que
era considerado o maior civilista germanico, publicou um optsculo (cerca de 30 paginas) denominado
“Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir Deutschland” (Sobre a necessidade
de um direito civil geral para a Alemanha), onde defende a necessidade da nacdo alema adotar
uma codificagdo de direito civil, nos moldes da francesa, como forma de racionalizar, sistematizar e
modernizar o direito. Em sua visdo, um cédigo geral teria o condao de unificar o direito na Alemanha,
tal como o Code Civil o fizera na Franca.
No mesmo ano, em resposta ao opusculo, Frierich Carl Von Savigny (nascido em Frankfurt, em 1779,
morrendo em 1861) publicou o célebre “Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft”
(A vocagdo do nosso tempo para a legislacdo e a ciéncia juridica). Nessa obra (de maior folego,
ocupando cerca de cem péginas), Savigny critica a ideia da codificagdo, pois paralisaria a evolucdo do
direito e contrariaria a esséncia do fendmeno juridico, que, segundo ele, seria uma “criacdo primeira
dos costumes e das crencas populares, e depois da ciéncia juridica, que é sempre obra de forcas
silenciosas e ndo do arbitrio de um legislador”. O direito nédo seria algo universal e imutével, como
pregavam os jusnaturalistas, mas sim consistiria numa ordem evolutiva espontanea e descentralizada,
refletindo a historia de cada povo em particular, acompanhando sua evolucao e refletindo sua indole
imanente - ou seja, espelhando seu “ Volksgeist” (espirito do povo). Uma tradugéo integral, em italiano,
de ambas as obras, precedida de interessante introducao sobre a origem da polémica, seus efeitos e
desdobramentos, encontra-se na obra A. F. J. Thibaut - F.C. Savigny - La polemica sulla codificazione,
organizada por Giuliani Marini (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 1992). O trecho da obra de
Savigny, acima citado entre aspas, encontra-se a fl. 101.
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da denominada Escola Histérica de interpretacdo, criticando a codificagdo
por acreditar que os Coédigos tendiam a ficar obsoletos e o direito ndo poderia
ficar neles cristalizados. Deveria, ao contrario, espelhar o Volksgeist, “espirito
do povo”®. Segundo tal escola, o direito era fruto de um desenvolvimento
espontaneo, paralelamente ao dos costumes e da lingua, que se adapta aos dados
civilizatdrios proprios a cada pais*.

Em meados do século XIX, a escola histérica alema dividiu-se em dois
grupos, romanistas e germanistas, cada um deles manifestando com grande
veemeéncia as suas proprias opinides. Para os germanistas, o Direito romano
era um direito estrangeiro, cuja influéncia era equiparada a de um virus que
havia infectado o puro Direito germanico e havia impedido seu crescimento. Ja
os romanistas, guiados por Savigny, procuravam purificar o Direito romano das
contaminagdes dos elementos decadentes ndo romanos e dele extrair principios
universais contidos nos textos. O objetivo principal de Savigny era o de recuperar
o mais fielmente possivel os textos de Justiniano, documentando sua passagem
pelo periodo medieval até chegar ao seu tempo, demonstrando o quanto o
Direito germanico estava historicamente entranhado de Direito romano. Para
tanto, Savigny dedicou uma obra monumental, Geschichte des romischen Rechts
im Mittelalter (Historia do direito romano na Idade Média)®.

O trabalho iniciado com Savigny evoluiu para a formagdo da Escola
Pandectista, que realizou uma elaboracdo sistemética do material juridico
romano em um nivel tedrico jamais antes atingido, apto a gerar conceitos
abstratos e genéricos que vieram a inspirar, posteriormente, a edicao do Coédigo
Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB).

Pode-se dizer que a Escola pandectistica acreditava que o Direito fosse
uma espécie de matematica juridica, procurando Savigny demonstrar que era
possivel recorrer a conceitos cientificos derivados das Pandectas para resolver
problemas contemporaneos.

3 Na realidade, Savigny extrai de (Gustav) Hugo a nogao de “espirito” (Geist), o qual, por sua vez, fora
buscar sua inspiracdo em Montesquieu e seu O espirito das leis, alterando-lhe o sentido. Hugo introduz
na cultura germanica a idéia de “espirito” (Geist) no sentido de que os direitos histéricos tinham,
cada um, um “espirito” préprio e varidavel no tempo e espaco - é o que nos diz TARELLO, Giovanni.
Cultura giuridica e politica del diritto. Bologna: Il Mulino, 1988. p. 120.

4 DAVID, René; JAUFFRET-SPINOSI, Camille. Les grands systémes de droit contemporains. 11. ed. Paris:
Dalloz, 2002. p. 45.

45 STEIN, Peter G. I diritto romano nella storia europea. Milano: Raffaello Cortina Editore, 1996. p. 145.
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Todavia, com os prosseguidores da obra de Savigny (especialmente Georg
Friedrich Puchta, que o sucedeu na lideranca da Escola e que ficou famoso pela
sua metafora da “piramide dos conceitos”#), a ciéncia pandectistica torna-
se menos historica e mais racional. Por volta de 1850 ja estava claro que, se o
Direito romano devia ter alguma relevancia na Alemanha contemporanea, era
necessario que ele fosse novamente reinventado. Afinal, o espirito dos novos
tempos exigia um Direito romano que exprimisse os valores materialistas de
uma sociedade crescentemente burguesa®.

Os dois maiores romanistas alemaes da segunda metade do século
XIX foram Rudolf Von Jhering e Bernhard Windscheid (praticamente
contemporaneos, nasceu aquele em 1818 e este em 1817, morrendo ambos em
1892).

Windscheid foi o nome maior da pandectistica alema desse periodo
(embora ndo devam ser desconsideradas as grandes figuras de Brinz [1820-
1887], Arndts, Regelsberger [1827-1916] e Dernburg [1829-1907]), tendo se
tornado famoso com a publicagao, em 1856, de um livro sobre o Direito romano
das agdes (Die “actio” des romischen Rechts). Windscheid exp6s suas concepcoes
juridicas em uma obra monumental, em trés volumes, intitulada Pandektenrecht
(Direito das Pandectas), publicada entre os anos de 1862 a 1870. Diante do plano
bem organizado da obra, formando um sistema inteligivel e de facil consulta, a
obra teve uma enorme influéncia na ciéncia juridica do seu tempo, sendo imensa
sua influéncia sobre o BGB.

A ciéncia juridica pregada pelos pandectistica era altamente individualista
e sem preocupacoes sociais. Encorajava a liberdade contratual, sem reconhecer
minimamente as diferengas de poder contratual; atribufa a maxima protegdo
a propriedade privada e reduzia ao minimo a responsabilidade pelos danos
causados pelos empresarios a outrem, ao realizar suas atividades econdmicas.
Pode-se afirmar que o principio basilar da metodologia pandectistica é o do

16 Segundo tal concepcao, o Direito deveria ser compreendido como uma pirdmide onde os conceitos
estdo escalonados em forma piramidal, dos mais genéricos no topo, aos mais detalhados na base.
Dos conceitos mais genéricos situados na parte superior da piramide o jurista iria deduzindo, com
rigor 16gico, os conceitos daqueles derivados. Por exemplo, de um conceito genérico como o ato
juridico, o jurista poderia deduzir as nogdes mais concretas de contrato, testamento e casamento. Disso
decorre que o critério de validagdo de cada nogdo juridica consiste em poder incluir cada proposigao
juridica dentro da pirdmide conceitual, de acordo com o principio da nao contradicdo - é a licao de
GAMBARO, Antonio; SACCO, Rodolfo; VOGEL, Louis. De droit de I’occident et d’ailleurs. Paris: LGD]J,
2011. p. 261.

¥ STEIN, Peter G. Op. cit., p. 146 e 148.
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positivismo juridico dogmatico: cada ordenamento juridico constitui um sistema
(de institutos, conceitos, principios, regras) fechado e completo. As eventuais
lacunas das leis ndo sdo lacunas do sistema, que possui sempre os meios para
colmata-las: quando o jurista indica a solucdo para um caso nao expressamente
previsto, ele esta simplesmente explicitando, com um procedimento 16gico-
-formal, a solucdo - a tnica solucdo - adequada para aquele caso, naquele
sistema. Sua légica é a garantia da sua justica. A tnica realidade é aquela dos
conceitos e das proposicdoes dogmaticas®.

Ja Jhering foi mais critico, defendendo que o Direito romano ndo era
fundado sobre principios morais, mas sim sobre necessidades econdmicas.
Embora tenha inicialmente sido um romanista de vulto, ele acabou descontente
com o raciocinio l6gico-abstrato e sem preocupacdo social que caracterizava a
escola histérica e a pandectistica, passando a desenvolver uma prépria concepcao
do Direito. Ele rejeitou o postulado da escola histérica, segundo a qual o espirito
nacional do povo seria um dos fatores constitutivos do Direito. Em uma de suas
obras capitais, o Espirito do direito romano, publicada em 1852, ele escreveu:

Naéo ¢ a vida que existe em razdo dos conceitos, mas os
conceitos é que existem em razdo da vida. Existe ndo
aquilo que é pretendido pela l6gica, mas pela vida,
pelas relacdes sociais, pelo sentido de justica, sendo
irrelevante aquilo que é necessdrio ou impossivel
segundo a logica. (Geist des rdmischen Rechts, 1111,
Leipzig, 1888. p. 321)%

A importancia pratica do Direito romano no Direito alemao acaba com
o inicio da vigéncia do BGB, em 1° de janeiro de 1900. Sua importéancia tedrica,
porém, pode-se dizer que remanesce, se ndo na aplicagdo, ao menos na formacao
do estilo juridico alemdo e do estilo do jurista alemado, como o peso de um
passado de mais de mil anos que nao se dissipou em pouco mais de cem e nao
parece, em futuro préximo, fazer-se dissipar.

1.3 O BGB: ORIGEM E INFLUENCIAS

O Codigo Civil alemao (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB) é “produto da
ciéncia juridica pandectista de expressao alema. As defini¢des, cuidadosamente

% Segundo a sintese de CANNATA, Carlo Augusto. Linneamenti di storia della giurisprudenza europea.
II - Dal medioevo all’epoca contemporanea. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1976. p. 159/160.

49 Uma sintese da obra e influéncia de Jhering e de Windscheid encontra-se em STEIN, Peter G. Il diritto
romano nella storia europea. Milano: Raffaello Cortina Editore, 1996. p. 149/151.
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reduzidas em sistemas e auxiliadas por um aparato linguistico elaborado [...].
Nada ¢é deixado a improvisacao”®. A elaboracao do Cédigo Civil - prevista
desde a unificagdo alemd, em 1871, com a fundagdo do Império (Reich) -,
durou mais de vinte anos. Um primeiro projeto, elaborado por uma comissao
integrada, além de outros, por dois renomados juristas - Bernard Windscheid
e Gottlieb Planck -, foi finalizado em 1887 e enviado as universidades, cortes e
altos funciondrios do Estado, a fim de receber criticas e sugestdes. As criticas,
relacionadas ao excessivo viés doutrindrio, a incompreensao da linguagem e a
complexidade da técnica, fizeram com que fosse nomeada uma nova Comissao,
em 1890, cujo trabalho cingiu-se, em grande parte, a uma revisao de linguagem.
Foi esse o projeto aprovado em 1896 pelo Reichstag™.

Além da ciéncia pandectistica que lhe serviu de base, percebe-se, no
BGB, pequenas concessdes feitas também a germanistica (no sentido de nele
incorporar tracos do Direito germanico puro) e a ala socialista do Parlamento,
que solicitava o uso de uma linguagem mais popular e de no¢ées menos rigidas,
as quais se fizeram presentes nas “clausulas gerais” (Generalklauseln), tais como
a “boa-fé” e os “bons costumes” >

Michel Fromont refere que, em termos de “técnicas de redagdao”, o BGB
apresenta, como “plano”, uma parte geral (composta por trés secdes principais:
pessoas, bens e atos juridicos) e uma parte especial (composta por quatro secoes:
obrigacdes, bens, familia e sucessdes) e, como “estilo”, uma linguagem abstrata
(com terminologia rigorosa e frases precisas, proprias dos estudiosos), além de
uma formulagdo detalhada. J4 em termos de “principios fundamentais”, vé-se
um consensualismo moderado (onde a autonomia da vontade, atenuado pela
seguranca juridica e pelas clausulas gerais, é adotada implicitamente) e uma
separacao entre direitos das obrigacdes e dos bens™.

Segundo Foster e Sule, os dois maiores eixos estruturantes do BGB sao
o principio da liberdade contratual (Vertragsfreiheit) e o principio da abstragao
(Abstraktionsprinzip)>. Outras caracteristicas proprias daquele diploma legal seria

50 SACCO, Rodolfo. Introducio ao direito comparado. Trad. Vera Jacob de Fradera. Sao Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001. p. 286-7.

51 Monateri, op. cit., p. 110-1.

52 Sacco, op. cit., p. 287.

53 Fromont, op. cit., p. 26-7.

% FOSTER, Nigel; SULE, Satish. German Legal System and Laws. 3. ed. New York: Oxford University
Press, 2003. p. 366.
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o aprofundamento legislativo da distincdo entre posse (Besitz) e propriedade
(Eigentum) e entre dois diferentes negocios juridicos - o negécio obrigacional
(Verpflichtungsgeschiifte) e o negocio real (Verfiigungsgeschiifte), este ligado ao
principio da abstracao™.

Além das varias altera¢cdes normativas ocorridas no direito privado alemao
ao longo de todo o século XX (como a AGB-Gesetz de 1976 e a Reisevertragsgesetz
de 1979), a maior reforma que ele sofreu entrou em vigor em 1° de janeiro de 2002,
alterando substancialmente o direito obrigacional germanico, incorporando parte
das inovagdes introduzidas pela legislacio complementar, parte das diretivas
do direito comum europeu e também determinadas solucdes jurisprudenciais.

Pode-se dizer que a grande influéncia que o BGB exerceu nas codificacoes
modernas, sem descurar de questdes pontuais, foi a criagdo de uma “parte
geral”>. Entre outros Coédigos, viu-se sua influéncia nos Cédigos da Suica
(1907), da Grécia (1946), de Portugal (de 1966, pois o de 1867 foi inspirado no
francés) e do Brasil (em ambos os Cddigos, tanto o de 1916 como no de 2012).
Também influenciou substancialmente a cultura juridica austriaca, hungara,
turca, mexicana, peruana e italiana®. Os trabalhos preparatérios do BGB também
influenciaram amplamente a estrutura e o contettddo do Cédigo Civil japonés de
1898 (embora os livros relativos ao direito de familia e ao de sucessdes tenham
sido redigidos com base nas concepgdes do direito costumeiro japonés).

G

Do Cédigo Civil alemao costuma-se dizer que é “uma maquina calculadora
juridica por exceléncia”, tamanho é seu grau de precisao e cuidado sistemético.
As expressoes sao usadas ao longo de todo o texto com o mesmo sentido. Evita-
se a reiteracdo de nocdes, substituindo-as por abundantes remissdes a outros
dispositivos legais. A linguagem é estritamente técnica e o estilo é s6brio. Trata-
-se de um monumento juridico de dificil compreensao para o leigo e até mesmo
para juristas estrangeiros. Todavia, os olhos treinados do técnico ndo podem
deixar de elogiar sua precisao.

5 Idem, p.371 a 374.

56 David, op. cit., p. 75-6; Gallo, op. cit., p. 172-3; Monateri, op. cit., p. 114.

7 Segundo FOSTER, Nigel; SULE, Satish. German Legal System and Laws. 3. ed. New York: Oxford
University Press, 2003. p. 27.

8 Sobre as fontes de inspiracdo para a elaboracdo do Cédigo Civil japonés, veja-se ZWEIGERT, Konrad;

KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. Principi fondamentali. Trad. Barbara Pozzo. Milano:
Giuffre Editore, v. I, 1992. p. 369/370.
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2 A FORMA MENTIS DO JURISTA ALEMAO

Por forma mentis, na aludida visdo de Zweigert e Kotz, entende-se a
peculiar forma pela qual o jurista analisa 0 mundo juridico - abordando-o de
forma mais sistematica ou mais tépica, usando um raciocinio mais dedutivo
ou mais indutivo, partindo mais da lei, da jurisprudéncia, dos costumes ou da
revelagdo, dando maior ou menor valor para a doutrina, etc.

Trata-se de uma caracteristica muito profunda de uma determinada
cultura juridica, de dificil e lenta alteracao.

Comegaremos com uma andlise do modelo de raciocinio do jurista alemao
e, na sequéncia, analisaremos a formagao académica desse jurista.

2.1 O MODELO DE RACIOCINIO DO JURISTA

Entender o modelo de raciocinio do jurista alemdo, sua forma de pensar,
s6 é possivel pintando-se um quadro mais geral, recordando que este jurista foi
historicamente muito influenciado pela recepcdo tardia e profunda do Direito
romano, como referido anteriormente.

Na auséncia de um Estado alemao forte e centralizado, o motor juridico da
Alemanha ndo foi a legislagdo. Tampouco foi a jurisdicdo, diante da inexisténcia
de uma Corte de justica suprema respeitada e com jurisdicdo sobre todo o
territério nacional. Diante de tal quadro, o motor do desenvolvimento juridico
passou a ser a academia e seus professores, debrucados sobre o legado juridico
justinianeu.

O jurista alemao inseriu-se, assim, desde cedo, na visao racionalista a que
alude Claudio Michelon Jr.:

O problema inicial do jurista moderno sera: que tipo de
conhecimento é o conhecimento do direito? Dentro do
paradigma epistemol6gico moderno s6 existem duas
respostas possiveis a esse problema, que podemos
chamar, grosso modo, de resposta racionalista e resposta
empirista. Cada uma dessas respostas corresponde a
uma determinada tese sobre o que é o direito. O Direito
pode ser um conjunto de regras deduzidas pela razao
humana a partir de um principio (ou um fato) em si
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evidente ou pode ser simplesmente um conjunto de
fatos empiricos.”

A opcéao alema, nesse contexto, foi - e ainda é - claramente racionalista. O
modelo de raciocinio alemao €, portanto, altamente 16gico e abstrato.

Seu método de operar com o Direito, ensinam Vincenzo Varano e Vittoria
Barsotti, possui inspiragdo na matematica e nas ciéncias exatas, e caracteriza-se
como conceitual (busca de enquadramento das hipoteses em categorias objeto da
definicao), dogmatico (uma vez definidos, os conceitos ndo comportam excecao)
e sistemdtico (convivem diversas defini¢des de diversos juristas, mas prevalece
aquela que melhor se harmoniza com o resto do sistema, em homenagem ao
principio da coeréncia)®.

De acordo com John Bell, seriam os seguintes aspectos a caracterizar
a cultura judicidria alema: uma comum formacdo juridica com todos os
demais operadores juridicos; um enorme comprometimento com os valores
constitucionais; uma grande independéncia judicial e a subordinacao a lei.

Do ponto de vista de um dos operadores do Direito, o juiz, acrescenta
Bell que as regras para nomeagao, promocao e demais condicdes de servico sao
semelhantes aquelas que vigoram para o servigo publico em geral, sendo que
muitas das regras sdo as mesmas. A tradicional forma de decisdo colegiada,
com a vedacdo da expressao de votos vencidos ou concorrentes, representa uma
espécie de atuacao impessoal, o que enfatiza a importancia da lei, vista como
autoridade racional e imparcial, mais do que a personalidade do juiz®.

2.2 A FORMACAO ACADEMICA DO JURISTA

A formagdo académica dojurista alemao apresenta algumas peculiaridades
que a tornam bastante distinta da formagao académica brasileira®.

5 MICHELON JUNIOR, Cléudio Fortunato. Aceitagio e objetividade: uma comparagdo entre as teses de
Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004. p. 53-54.

VARANGO, Vincenzo; BARSOTTI, Vittoria. La tradizione giuridica occidentale. Texto e materiali per un
confronto civil law common law. Torino: Giappichelli, v. I, 2002. p. 136-7.

60

1 BELL, John. Judiciaries within Europe - A Comparative Review. New York: Cambridge University

Press, 2007. p. 169 e 172.

As informacdes que se seguem sobre a formacao do jurista alemao, quando néo ha citacdo especifica
sobre elas, sdo uma sintese realizada a partir dos seguintes textos: Gallo, op. cit., p. 194-5; Monateri,
op. cit., p. 117-8.
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O estudante de Direito passa por uma “graduacao” (Jurastudium) com
duracdo formal de aproximadamente quatro anos, durante os quais cursa
disciplinas de diferentes ramos do Direito. As maiores peculiaridades dizem
respeito aos exames que o graduado em Direito enfrenta apés essa formacao
inicial. Sdo dois os exames, chamados Ersten Juritischen Staatspriifung (ou,
simplesmente, Erstes Staatsexamen, isso é, “primeiro exame estatal”) e Zweiten
Juritischen Staatspriifung (ou, simplesmente, Zweites Staatsexamen, isso é,
“segundo exame estatal”).

O Erstes Staatsexamen ocorre apOs o estudante cursar, com aprovagao, um
namero minimo de disciplinas do curso. O contetido e a estrutura desse exame
variam de acordo com o Estado®. A aprovacdo no “primeiro exame estatal” nao
concede ao estudante qualquer titulo, mas o habilita a um periodo de estagio
(Referendariat) de dois anos, durante o qual ele se exercitard em diferentes
ramos e carreiras juridicas. Nesse periodo, o estagiario (Referendar) recebe uma
remuneracao do Estado.

Terminado esse periodo, o Referendar habilita-se a realizagdo do Zweites
Staatsexamen. Como ele também é estatal, pode haver uma variagdo no contetido
e na estrutura desses exames®. O aluno reprovado no exame pode tentar supera-
-lo apenas mais uma dnica vez.

A reprovagdo pela segunda vez acarreta a drastica consequéncia de que
o aluno, ainda que tenha concluido todas as disciplinas e tenha passado no
primeiro exame, nao pode habilitar-se para o exercicio de qualquer profissao
juridica.

Uma vez habilitado no exame, o candidato recebe o titulo de Rechtsassessor
e pode se candidatar ao exercicio da advocacia, da magistratura, atividade
notarial, além de outras profissdes ptublicas, sendo a nota do exame o critério
de escolha para essas profissdes, que ndo possuem concursos proprios. Vago

93 Na Bavaria, por exemplo, 75% da nota do exame é composta pela média dos resultados de seis provas
escritas de disciplinas diferentes, voltadas a resolucdo de casos, sendo uma prova aplicada por dia,
em dias de semana consecutivos, com um maximo de cinco horas de resolucdo para cada prova.
O 25% restante é composto de um trabalho de “especializagdo”, que compreende um trabalho
escrito do aluno em um tema de sua escolha e a apresentacdo desse trabalho, oralmente, na forma de
semindrio. Fonte: Dominik Manuel Bouza Costa, em 12.09.2012 (informagdo oral, durante semindrio na
FADIR/PUC/RS).

No Estado da Bavéria - considerado um dos mais dificeis -, 0 exame é composto por onze provas
escritas de disciplinas diferentes, voltadas a resolucao de casos, sendo uma prova aplicada por dia, em
dias de semana consecutivos, com um maximo de cinco horas de resolucédo para cada prova.
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um cargo, portanto, este sera preenchido pelo Rechtsassessor que tenha obtido
a maior nota no “segundo exame estatal” entre aqueles que postularem a vaga.

O rigorismo exigido em todas essas fases e a enorme dificuldade de
superar os dois exames faz com que um aluno médio, do inicio ao final do curso,
leve no minimo oito anos até estar formalmente apto para o exercicio de uma
profissdo juridica.

Por outro lado, notas altas no segundo exame garantem aquele que as
obteve a possibilidade de uma quase livre escolha em qualquer carreira juridica
que optar, além do que tende a ser assediado por grandes escritérios de advocacia.
O maior grau possivel de se obter (“muito bom”) é bastante raro. No ano de
2010, por exemplo, apenas 3 candidatos, dos mais de 10 mil que prestaram o
exame em toda a Alemanha, obtiveram essa gradagao.

Resultado desse peculiar sistema de formagao académica do jurista alemao
é que “a Alemanha conhece o jurista unitario que estd qualificado para todas as
careiras juridicas. [...] Na Alemanha, o juiz é mais um servidor publico especial
(com mais independéncia e melhor remuneracdo) e o cargo mais prestigioso é o
de professor universitario”®.

Comparando o judiciario alemdo com outros judicidrios europeus, o
comparatista John Bell, Professor em Cambridge, assim se manifestou sobre a
relacdo entre juizes e professores alemaes:

Tradicionalmente o professor tem sido o mais influente
membro da comunidade juridica. Antes da codificagdo,
o parecer de um professor era frequentemente
solicitado para a resolucdo de litigios. O professor fre-
quentemente atuava também como juiz part-time.
Quando de reformas legislativas, professores eram

65 ZITSCHER, Harriet Christiane. Introducio ao direito civil alemio e inglés. Belo Horizonte: Del Rey,
1999. p. 34. Acrescenta a ilustre professora, que “alcancando uma catedra pela primeira vez, o jovem
professor tem posicdo vitalicia, independéncia e renda bem razoével. [...] se o professor for bom, tera
possibilidades multiplas de melhorar sua posicao. Receberd chamadas de outras faculdades que lhe
abrem o caminho de negociacdo (com a nova faculdade) ou renegociagdo (com a prépria faculdade) da
sua posigao, abrangendo remuneracdo, assistentes, secretéria, bolsas, salas e orcamentos proprios para
livros” (op. cit., p. 36). Sobre a figura do juiz, refere que “quem tirou nota boa nos exames estatais pode
diretamente candidatar-se para uma vaga no judiciario. A nomeacéo dos juizes é feita pelo governo,
mas participam na escolha dos candidatos o proprio judiciario, representado pelos presidentes
respectivos e uma comissao — Richterwahlausschuss - a qual pertencem juizes e parlamentares. E raro
que um advogado torne-se juiz; se ele for realmente muito bom, ganha muito bem e nao terd interesse
em ser juiz; se ele ndo for bom, o Estado nao tera interesse nele” (op. loc. cit.).

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 133 - Mar¢o 2014



O “ESTILO” JURIDICO ALEMAO -... — 269

chamados para integrar comissoes elaboradoras de uma
nova legislacao. Na realidade, isso ainda hoje acontece.
A reforma do Cédigo Civil em 2000 foi liderada por
professores, e nao por juizes. Os juizes alemdes sdo
altamente influenciados por trabalhos académicos
e pela dogmatica juridica. [...] O espirito académico
permeia as decisdes de todos os niveis jurisdicionais.
Isso mostra quao verdadeiramente a cultura juridica
alemd é uma cultura de técnicos (expert culture). Os
julgamentos alemaes, ainda que mais longos do que os
franceses, exigem comentarios e sistematizagdo, e essa
é a funcdo do doutrinador.%

3 INSTITUTOS JURIDICOS ALEMAES AUTOCTONES OU
CARACTERISTICOS

A ciénciajuridica alema, como decorréncia natural daquelas caracteristicas
do modelo de raciocinio antes referidas (conceitualismo, dogmaticidade e
sistematicidade), produziu diversos institutos juridicos autéctones, em diversas
areas do conhecimento juridico (Teoria Geral do Direito, Direito Constitucional,
Direito Civil, Direito Penal, entre outras), muitos dos quais legaram ao resto do
mundo

Zweigert e Kotz, por exemplo, citam os seguintes institutos: clausula geral,
negocio juridico, contratos reais, responsabilidade por culpa in contrahendo,
quebra da base contratual, enriquecimento sem causa e registro fundiario®.
Poderiamos acrescentar categorias, institutos ou temas made in Germany: a
ideia de uma parte geral no Cédigo Civil, a boa-fé objetiva, a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes particulares (Drittwirkung der Grundrechte),
interpretagdo conforme a Constituicdo.

Poder-se-ia citar como tipicamente alemdes, também, algumas
contribuicdes a teoria geral do Direito, como aquelas referentes a nocao de
“suporte fatico” (Tatbestand), de validade das normas e da natureza juridica de

diversos institutos, entre os quais o de direito subjetivo e o de posse.

0 BELL, John. Judiciaries within Europe - A Comparative Review. New York: Cambridge University
Press, 2007. p. 149.

67 Zweigert e Kotz, op. cit., p. 89.
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4 ESTRUTURA POLITICO-JURIDICA DO ESTADO ALEMAO E AS
FONTES DO DIREITO

Antes de analisarmos as fontes do Direito propriamente ditas, vamos
primeiramente contextualizar tal tema dentro da estrutura do Estado alemao
contemporaneo, destacando aspectos da organizagdo judiciaria.

E o que passamos a fazer de imediato.

4.1 O ESTADO ALEMAO E A ORGANIZACAO DOS PODERES

O sistema politico alemao é definido pela Lei Fundamental (Grundgesetz
- GG), de 1949, documento que possui status constitucional, ainda que ndo seja
formalmente uma Constituicao (Verfassung). A Lei Fundamental, composta de
um predmbulo e quatorze titulos®, foi elaborada quando a Alemanha ja estava
dividida, prevendo-se que uma verdadeira Constituicdo fosse promulgada apos
areunificacdo. Todavia, mesmo ap6s a reunificagdo, em 1990, a Lei Fundamental
permanece em vigor até hoje, com apenas algumas emendas, valendo como
verdadeira Constituicao.

A Reptiblica Federal da Alemanha, nos termos da Lei Fundamental, é um
“Estado federal, democratico e social” (art. 20, § 1°). Segundo Michel Fromont,
a Federagdo caracterizar-se-ia pela atribuicao da quase totalidade do Poder
Legislativo a Federagdo e pela atribuicao da quase-totalidade das competéncias
administrativas aos Estados federados (Linder)®. Trata-se, parece-nos, de uma
verdade parcial. Em comparagdo com o nosso sistema, vé-se que a competéncia

8Os titulos sdo os seguintes: I - Os direitos fundamentais (Die Grundrechte); Il - A Federagdo e os
Estados (Der Bund und die Linder); 111 - O Parlamento Federal (Der Bundestag); IV - O Conselho Federal
(Der Bundesrat); IV-a) Comissao Conjunta (Gemeinsamer Ausschuss); V - O Presidente Federal (Der
Bundesprisident); VI - O Governo Federal (Die Bundesregierung); VIl - A Legislacao da Federacao (Die
Gesetzgebung des Bundes); VIII - A execucao das leis federais e a administracao federal (Die Ausfiihrung
der Bundesgesetze und die Bundesverwaltung); VIIl-a) Tarefas comuns, cooperagdo administrativa
(Gemeinschaftsaufgaben, Verwaltungszusammenarbeit); IX - O Poder Judiciario (Die Rechtsprechung); X
- O sistema financeiro (Das Finanzwesen); X-a) Estado de defesa (Verteidigungsfall); XI - Disposigdes
transitérias e finais (Ubergangs-und Schlussbestimmungen). Para o presente trabalho, utilizamos a Lei
Fundamental em sua versao original (Alemanha. Grundgesetz (23-05-1949). Das Grundgesetz fiir
die Bundesrepublik Deutschland. Bonn am Rhein: Deutscher Bundestag, jul. 2010. Disponivel em:
<http:/ /www.bundestag.de/bundestag/aufgaben/rechtsgrundlagen/grundgesetz/index.html>.
Acesso em: 13 out. 2012) e em uma versao traduzida (Alemanha. Lei Fundamental (23.05.1949). Lei
Fundamental da Reptblica Federal da Alemanha. Bonn am Rhein: Bundestag, jan. 2011. Traduzida
por Assis Mendonga. Revisdo da traducao por Urbano Carvelli. Disponivel em: <http://www.
brasil. diplo.de/Vertretung/brasilien/ pt/01__Willkommen/Constituicao__Hino__Bandeira/
Constituicao__Seite.html>. Acesso em: 13 out. 2012).

69 Fromont, op. cit., p. 16.
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concorrente entre Unido e Estados”™ ndo é diminuta, podendo o Estado legislar,
por exemplo, em matéria de direito civil, do trabalho, penal e, mesmo, sobre
responsabilidade do Estado”. Porém, como o “direito federal tem prioridade
sobre o direito estadual” (art. 31 da GG), e como o exercicio da competéncia
dos Estados ¢ limitado pelo da Federacao (art. 72, § 1°, da GG), na pratica, a
Federacao acaba exercendo um dominio muito grande sobre o direito legislado.

Organizada na forma de uma democracia parlamentar, seus cidadaos
elegem, por meio de voto “universal, direto, livre, igual e secreto” (art. 38, § 1°,
da GG), um Parlamento Federal (Bundestag) a cada quatro anos e os Parlamentos
Regionais (Landtag) a cada quatro ou cinco anos. Os Estados participam da
legislacao e da administracdo da Federacao por meio do Conselho Federal
(Bundesrat), composto por membros do governo dos Estados - entre trés e seis,
de acordo com o nimero de habitantes (arts. 50 e 51 da GG). H4, ainda, a previsao
de uma Comissao Conjunta (Gemeinsamer Ausschuss), composta por deputados
do Parlamento (dois tercos de sua composicdo) e por membros do Conselho
Federal (o terco restante), e de uma Assembleia Federal (Bundesversammlung),
responsavel pela eleicdo do Presidente da Republica (Bundesprisident) para
exercicio de um mandato de cinco anos (arts. 53 e 54 da GG). O Presidente da
Reptublica possui funcao representativa de Chefe de Estado. Cabe ao Parlamento
Federal a eleicdo do Chanceler Federal (Bundeskanzler), o qual, conforme o
art. 65 da GG, “determina as diretrizes da politica e assume a responsabilidade
por elas” e conduz os “assuntos governamentais”, exercendo, portanto, funcao
tipica de Chefe de Governo, cessando o seu mandato com a constitui¢ao de novo
Parlamento Federal.

O Poder Judiciario alemao, um dos trés poderes constitucionais, é com-
posto pelo Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht - BverG),
por Tribunais Federais e Estaduais (art. 92 da GG). Esse poder é confiado a
juizes, os quais, segundo a Lei dos Juizes Alemaes, podem ser vitalicios (Richter
auf Lebenzeit), por prazo determinado (auf Zeit), em estagio probatdrio (auf Probe)
e magistrados instrutores (kraft Auftrags)’.

70 Nao ha previsao de competéncia exclusiva de legislacdo aos Estados, tendo-se apenas uma listagem
de competéncias exclusivas da Federacéo (art. 73, § 1°, da GG) e de competéncias concorrentes entre
Unido e Estados (art. 74, § 1°, da GG).

71 Esta dltima competéncia deve ser exercitada com aprovagio do Conselho Federal (art. 74, § 2°, da GG).

72 CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Direito processual civil aleméo. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério
(Org.). Direito processual civil europeu contempordneo. Sao Paulo: Lex, 2010. p. 16.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 133 - Marco 2014



272 — Doutrina Nacional

Trago peculiar do sistema alemao é a forma de recrutamento dos juizes.
Nao ha concurso, nem eleicao. Como visto, apds completar o curso de Direito, os
alunos que atingiram as melhores notas podem submeter seus nomes para uma
nomeacao para a carreira dejuiz estadual. De acordo com o art. 98 da Constituicao
alema, o Secretario (14 chamado de Ministro) da Justica de cada Estado (Land),
ou, entdo, conforme a legislacdo estadual prever, uma Comissao Especial,
composta por juizes, advogados e parlamentares, fard a nomeacao. Apés um
breve estdgio na Academia Judicial, sediada em Trier, o magistrado assumira
suas func¢des. Para a nomeagdo a cargos nas Cortes federais (que constituem
a terceira instancia do sistema judicidrio), a nomeacdo é feita pelo Ministro
Federal da Justica, mediante prévio parecer de uma Comissdo composta metade
por membros indicados pelo Bundestag e a outra metade de representantes de
juizes e advogados™.

A jurisdicdo, conforme o art. 95 da GG, é dividida em cinco eixos: Jurisdi-
¢ao Comum (ordenlichen Gerichtsbarkeit), que compreende as justicas civil e penal;
Jurisdicao Administrativa (Verwaltungs-gerichtsbarkeit); Jurisdicdo Financeira
(Finanz-gerichtsbarkeit); Jurisdicdo do Trabalho (Arbeits-gerichtsbarkeit); e
Jurisdicao da Previdéncia Social (Sozialgerichtsbarkeit).

Como regra, os ramos jurisdicionais sdo compostos por trés graus de
jurisdicao, dos quais os dois primeiros, inclusive a instancia de apelacao
(Berufungsinstanz), sao estaduais e apenas o terceiro grau de jurisdicdo
(Revisionsintanz) é federal”™. Fogem a regra a Jurisdicdo Comum, que possui duas
instancias de apelacao, e a Jurisdicao Financeira, que possui apenas a instancia
revisora. Apenas os juizos locais (Amtsgerichte) decidem monocraticamente - o
que, historicamente, era uma excegdo, mas passou a ser a regra geral desde a
reforma de 2002 -, os demais decidindo em 6rgaos colegiados, na maioria das
vezes com trés membros™.

De uma forma mais articulada, a Jurisdicdo Comum possui, na pri-
meira instancia, duas Cortes de justica - os Amtsgericht (existem cerca de
700 desses juizados espalhados pela Alemanha. Sdo integrados por juizes que
julgam monocraticamente questdes civeis de até 5.000 euros, e questdes penais

73 CHIMENTI, Carlo. Noi e gli altri - Compendio di diritto Costituzionale italiano e di elementi

comparativi. Sintesi de ordinamenti stranieri. Parte I - Gran Bretagna, Stati Uniti, Germania. 2. ed.
Torino: Giappichelli, v. II, 2001. p. 114.

Com areforma do Cédigo de Processo Civil de 2001/2002, as cortes de revisao passaram a desempenhar
papel similar as cortes de cassagdo.

74

75 Corréa, op. cit.,, p. 17.
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menos graves, sendo que de algumas dessas decisdes nao cabe recurso) e os
Landgericht (sao em numero de 120 e possuem competéncia residual - sao
competentes para as causas comuns que nao sejam da competéncia privativa
dos Amtsgericht. Historicamente julgavam de forma colegiada - trés juizes -,
mas recentemente varias leis previram a possibilidade de, em casos variados,
apenas um juiz apreciar o caso. Além de sua competéncia de primeiro grau,
os Landgericht também julgam recursos de decisdes oriundas dos Amtsgericht).
Das decisdes dos Landgericht, quando atuam em primeiro grau de jurisdicao,
cabe apelacdao (Berufung) para a Oberlandesgericht, uma espécie de Tribunal
de Justica - existe um em cada Estado-membro. Em determinados casos, cabe
recurso das decisdes dos Oberlandesgericht para o Bundesgerichtshof (BGH -
6rgao de ctupula da justica comum ou ordindria, equivalente, grosso modo, ao
nosso Superior Tribunal de Justica), sediado em Karlsruhe. Esse Tribunal s6
examina casos em que haja um principio juridico envolvido ou se a decisdao do
Oberlandesgericht difere de uma prévia decisdo do Bundesgerichtshof. Trata-se de
um grande Tribunal, dividido em 12 camaras (senaten) com competéncia civil
em geral e 8 com competéncia especializada, inclusive penal.

Na jurisdicdo administrativa, tudo comeca com uma “reclamacao”
(Widerspruchsverfahren) a um comité, que abre ao ente publico a oportunidade
de resolver a questao. Nao havendo solucao satisfatéria, a primeira instancia
administrativa é composta por cerca de 50 Verwaltungsgericht, compostos
normalmente por trésjuizes togados, assistidos por doisjuizesleigos. Das decisdes
dessas Cortes cabe apelacao (Berufung) para um dos 16 Oberverwaltungsgericht
ou Verwaltugnsgerichtshof, localizados um em cada Estado-membro. Esse
“Tribunal de justica administrativo” é dividido em camaras integradas por
3 juizes (embora alguns Estados prevejam a participagdo também de 2 juizes
leigos por Cémara). E o dltimo grau de jurisdicdo administrativa reside
no Bundesverwaltungsgericht, com sede em Leipzig. As turmas, aqui, sao
compostas por 5 magistrados.

Nadrealaboral, o primeiro grau dejurisdicao é formado pelo Arbeitsgericht,
presidido por um juiz togado assistido por dois juizes leigos, indicados pelos
sindicatos trabalhistas e patronais. Existem cerca de 120 desses Tribunais. De
suas decisdes pode-se apelar para a Landesarbeitsgericht do Estado-membro,
que se divide em cdmaras compostas por um juiz togado, assistido por 2 ou
4 juizes leigos (dependendo da matéria em discussdo). E o ultimo grau de
jurisdicao trabalhista é exercido pelo Bundesarbeitsgericht, sediado em Erfurt.
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Também aqui as cdmaras sao mistas, atuando trés juizes togados assistidos por
dois juizes leigos.

Em matéria de beneficios previdencidrios, a jurisdi¢ao social inicia com o
juizado social - Sozialgericht -, em nimero de setenta, em que um juiz togado
é assistido por dois juizes leigos (indicados um pelos previdencidrios e outro
pelos 6rgaos estatais de previdéncia social). De suas decisdes cabe recurso
para a Landessozialgericht, dividida em cdmaras onde atuam trés juizes
togados, assistidos por dois juizes leigos. O tltimo grau de jurisdigao social é o
Bundessozialgericht, com sede em Kassel. Possui 12 “divisdes”, integradas por
trés juizes togados, assistidos por dois leigos™.

Ja a Finanz-gerichtsbarkeit (Jurisdicdo Financeira) é competente para
resolver conflitos surgidos em relacio a tributos em geral. E a tnica jurisdicdo
que possui apenas dois graus de jurisdi¢do: os Tribunais de financas estaduais
(Finanzgerichte) e a Corte Federal de Finangas (Bundesfinanzhof - BFH), sediada
em Munique. Os Tribunais financeiros sdo divididos em cdmaras julgadoras,
compostas por trés juizes profissionais e por dois juizes leigos. Ja a Corte Federal
de Financas é composta por 11 camaras, integradas por cinco juizes profissionais.
Ela é competente para rever, mediante recurso, as decisdes dos Tribunais
estaduais (somente quanto a questdes de direito), quando estiver envolvida a
legislacao federal e em casos excepcionais, questdes de direito estadual”.

Em matéria constitucional, todas essas instdncias estdo subordinadas
ao Tribunal Constitucional Federal. Considera-se que o status do Tribunal
Constitucional é idéntico aos das mais altas instituicdes dos demais Poderes -
isso é, do Parlamento Federal, do Conselho Federal, da Presidéncia da Reptblica
e do Governo Federal -, sendo composto por 16 juizes, com mandato nao
renovavel de 12 anos”™, os quais dividem-se em duas Turmas (Senats). Seus
membros sdo eleitos, em partes iguais, pelo Parlamento Federal e pelo Conselho
Federal, ndo precisando ser juizes de carreira, porém nao podendo ter vinculacao
politico-partidaria (art. 94, § 1°, da GG). O Tribunal exerce grande influéncia
ndo apenas no cendrio juridico, mas também no politico, sendo costume do
Poder Legislativo orientar-se por sua jurisprudéncia e acatar suas decisdes sobre
inconstitucionalidade das leis.

76 As informag@es sobre a estrutura da justica alema foram extraidas da obra de YOUNGS, Raymond.
English, French & German Comparative Law. 2. ed. New York: Routledge-Cavendish, 2007. p. 91 a 109.

7 Segundo CARPANO, Eric; MAZUYER, Emmanuelle. Les grands systemes juridiques étrangers. Paris:
Gualino Editeur, 2009. p. 57.

78 Idem, p. 18-9.
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E digno de nota que “a Alemanha detém o primeiro lugar, em termos
absolutos e em termos relativos, na quantidade de juizes profissionais e na
proporcao de juizes para cada cidadao [...] o que representa um juiz para cerca
de 4.000 cidadaos””.

O controle de constitucionalidade das leis na Alemanha, desde a
promulgacdo da Lei Fundamental, em 23 de maio de 1949, da-se de modo
concentrado, exercido a posteriori pelo Poder Judicidrio. Em seu art. 100, a
Lei Fundamental dispde sobre este controle, prescrevendo que cabe ao juizo,
ao entender inconstitucional uma lei de cuja validade dependa sua decisao,
suspender o processo e submeter a controvérsia constitucional ao Tribunal
Estadual competente, no caso de violacdo da Constituicdo de um Estado, e ao
Tribunal Constitucional Federal, no caso da violagdo da Lei Fundamental (por
legislacao federal ou estadual) ou também nos casos de incompatibilidade entre
lei federal e lei estadual.

E de se notar que nem sempre ha necessidade da parte se fazer representar
em juizo por advogado legalmente constituido. Tal ndo é necessario nas
seguintes instancias: nos litigios que tramitem junto ao Amtsgericht (salvo
0s casos envolvendo divércio e menores); nas primeiras duas instancias
da justica do trabalho (Arbeitsgericht e Landesarbeitsgericht, embora nessa
altima seja necessaria assisténcia de, no minimo, do sindicato); junto ao
Finanzgerichte (primeira instancia da justica financeira; junto ao Bundesfinanzhof
exige-se a assisténcia de, no minimo, um consultor financeiro, que nao
precisa ser advogado); nas duas instancias iniciais da justica administrativa
(Verwaltungsgericht e Oberverwaltungsgericht. Somente perante o tltimo grau da
jurisdicdo administrativa, o Bundesverwaltungsgericht, é que se exige a assisténcia
ou de um advogado, ou de um professor universitario - VwGO § 67). Por tltimo,
em nenhuma das instancias da justica social (previdencidria) é necessaria a
representagdo por advogado®.

4.2 AS FONTES DO DIREITO ALEMAO

A Lei Fundamental estd no topo da hierarquia nas fontes de Direito
alemas, seguindo-se a ela a lei ordindria, e, ap6s, o costume.

7 CORREA, Fébio Peixinho Gomes. Direito processual civil alemao. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério
(Org.). Direito processual civil europeu contemporineo. Sdo Paulo: Lex, 2010. p. 19.

80 Segundo informacao colhida na excelente obra de FOSTER, Nigel; SULE, Satish. German Legal System
and Laws. 3. ed. New York: Oxford University Press, 2003. p. 110/111.
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A consideracdo da jurisprudéncia como fonte de direito passou por uma
evolugdo. Primeiro, ndo se a considerava fonte imediata. Depois, passou a valer
como precedente persuasivo, quando uniformizada. Por fim, ganhou forca
de “costume jurisprudencial”. A jurisprudéncia, de qualquer sorte, sempre
exerceu um importante papel na interpretacdo e integracdo dos conceitos
indeterminados presentes nas leis, especialmente no BGB. Qualquer que seja
a discussdo sobre sua caracterizacdo como verdadeira fonte do Direito, ndo ha
davida que a jurisprudéncia, na Alemanha de hoje, como em qualquer outro
pais ocidental, exerce um papel relevantissimo, especialmente com relacao as
decisdes das Cortes superiores, que naturalmente exercem um papel de guia
para os operadores juridicos, operadores econdmicos e agentes estatais®.

Quanto a doutrina, a davida que paira sobre sua qualidade de fonte
no Direito alemao existe apenas como parte de uma davida em geral sobre a
possibilidade de se considerar a doutrina como fonte de Direito®?. Nao ha - nem
nunca podera haver - davidas acerca da importancia da doutrina no Direito
alemdo, uma vez que essa, chamada “Direito cientifico” por Savigny, construiu
as proprias bases deste Direito, principalmente por meio da pandectistica.

Além de sua importancia histérica, a doutrina exerce, ainda, um
importante papel no cendrio juridico atual, relacionando-se fortemente com a
jurisprudéncia, tanto em razao de os julgados a conhecerem e a citarem, como
em razdo de os julgados serem comumente comentados pelos doutrinadores®,
na forma conhecida como Kommentar®. Nao é a toa que se costuma dizer que o
Direito alemao é um direito dos professores - Professorenrecht.

81 Explicando porque observar a jurisprudéncia consolidada ¢ um dever, Zippelius refere que
“interpretacdes e preenchimento de lacunas, uma vez escolhidos pelas cortes, atingem um determinado
carater obrigatorio; e isso em razado dos principios do igual tratamento (isonomia) e certeza legal. [...]
Uma vez que uma interpretacao ou preenchimento de lacuna foi escolhido, e ¢é justificado dentro
das latitudes permitidas hermeneuticamente, ele ndo pode ser abandonado sem uma boa razao. [...]
E importante salientar que o afastamento de uma decisdo anterior exige justificagio” (ZIPPELIUS,
Reinhold. Introduction to German Legal Methods. Durham, NC: Carolina Academic Press, 2008.
p. 110/111).

Sobre o tema da doutrina como fonte de direito, vide: REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito: para
um novo paradigma hermenéutico. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 176.

82

83 Como afirma Pier Monateri: “Dottrina e giurisprudenza in Germania riescono a vivere in simbiose; se la

prima divulga i risultati dela seconda sai nelle opere letteraria che nell’ insegnamento, i giudici tedeschi citano la
dotrina nelle loro sentenze, indicando quanto meno um sentimento di necessita di riferimento dela decisione al
quadro di pensiero elaborato dalla dottrina” (Monateri, op. cit., p. 117).

8% O primeiro Kommentar (Comentarios) a ser lancado foi o de Staudinger. Julius Von Staudinger era

Presidente de Secao da Corte de Apelacdes de Munique. Em 1898, dois anos ap6s a publicacédo do BGB
e dois anos antes de sua entrada em vigor (1.1.1900), iniciou a publicacdo de seus célebres comentérios,
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Na sintese de R. Legeais®, por ocasido de qualquer debate juridico faz-
-se constante referéncia aos autores académicos, cujas opinides sdo também
frequentemente citadas em decisoes judiciarias. Se a doutrina nao é propriamente
uma fonte do direito, certamente é uma relevante autoridade, uma vez que a
doutrina contribui para a sintese juridica, faz criticas, denuncia lacunas e fornece
subsidios para a elaboracao legislativa.

Na observacao de outros juristas,

a rica (e por vezes hermética) doutrina alema é, sem
davida mais do que em qualquer outro sistema
romanista, uma autoridade que serve de guia para
o legislador e para a jurisprudéncia. Os juizes ndo
hesitam em se apoiar sobre trabalhos doutrinarios em
suas decisdes. Os tribunais sdo muito ligados a opinio
juris e dele somente excepcionalmente se afastam.

Nao se pode, porém, falar sobre fontes do Direito na Alemanha sem
referir a importancia fundamental do direito internacional e do Direito europeu.
Quanto ao direito internacional, a Alemanha adota o regime dualista, exigindo
uma lei de aprovacao e incorporagdo dos tratados e convencdes internacionais
ao direito interno. Uma vez incorporado ao direito interno, os compromissos
internacionais passam a ter certa primazia sobre o direito interno, caso nao haja
possibilidade de uma interpretagdo compatibilizadora. Isso se deve ao “principio
da fidelidade da lei fundamental ao direito internacional ptblico”, extraida pela
jurisprudéncia dos arts. 23 a 26 da Lei Fundamental.

para cuja redacéo contou com a ajuda de sete colaboradores. A primeira edicéo era composta de seis
volumes, num total de 3.600 péaginas. O sucesso foi enorme, tanto que em 1904 a segunda edicéo ja
fora acrescida de mais dois volumes e de mais de 2.000 pdginas. As edi¢bes, sempre atualizadas,
sucederam-se desde entdo e ainda hoje o Staudinger é obra referencial em matéria de direito civil na
Alemanha. Atualmente a obra se espraia por 25 grossos volumes. Segundo Patti, os comentérios sédo
obras destinadas a consultas, renunciando a qualquer construgdo sistematica em desconformidade
com aquela decorrente da propria lei, tendendo a uma exposicao objetiva da matéria, apontando
aquilo que é conhecido e aceito e deixando na sombra a opinido pessoal do autor. Os comentarios
de Staudinger preenchiam precisamente esse modelo, de grande apelo prético, razdo de seu sucesso.
Nesse sentido, Salvatore Patti, no ensaio denominado “I cento anni dello ‘Staudinger” (In: Codificazioni
ed evoluzione del diritto privato. Bari: Laterza, 1999. p. 85/86).

LEGEAIS, Raymond. Grands systémes de droit contemporains. Approche comparative. Paris: Lexis Nexis,
2008. p. 69.

CARPANO, Eric; MAZUYER, Emmanuelle. Les grands systémes juridiques étrangers. Paris: Gualino
Editeur, 2009. p. 47.
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No que se refere ao Direito europeu, a Alemanha aderiu e observa
a Convencdo Europeia dos Direitos do Homem - CEDH, tendo a Corte
Constitucional alema afirmado que os direitos fundamentais da Lei Fundamental
devem ser interpretados em conformidade com a CEDH e com a jurisprudéncia
da Corte Europeia dos Direitos do Homem (BVerfGE 74, 358 (370)). Integrando
a Alemanha a Unido Europeia, da qual é o membro mais relevante e
influente, necessariamente esta submetida a legislagdo emanada pelos 6rgaos
supranacionais europeus, abandonando, nesse aspecto, o regime do dualismo.
Tais normas tém primazia sobre o direito interno, o que é uma caracteristica
essencial do direito da Unido Europeia.

5 OS FATORES IDEOLOGICOS NO DIREITO ALEMAO

Atualmente, deve-se considerar que a “ideologia” presente no Direito
alemdo comunga com a ideologia de fundo presente nos demais paises europeus
continentais: economia de mercado, democracia liberal e cristianismo.

CONSIDERACOES FINAIS

O Direito alemao fascina. Em cada um dos fatores determinantes de um
modelo juridico (especialmente sua origem histérica, modo de pensar dos seus
juristas, institutos juridicos caracteristicos, fontes de direito e sua interpretacao)
deixaram os alemdes marcas profundas, fazendo de seu sistema juridico um
dos grandes sistemas-tronco do direito contemporaneo, do qual muitos outros
vieram a beber, em maiores ou menores doses.

Mais importante do que a intensidade da circulacdo do modelo juridico
alemao®, todavia, sdo os modos da circulacdo. Se é possivel falar em dois modos
de circulagdo (um coativo, que decorre em virtude de expansao territorial e da
colonizagao; outro de recepgao voluntaria, que decorre do prestigio do sistema
juridico), pode-se dizer que a circulacdo do modelo alemao foi, sobremaneira,
voluntaria, fruto do prestigio granjeado pelo trabalho profundo e de elevadissimo
nivel realizado por alguns dos maiores pensadores que o Direito conheceu.
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